Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Funcion Publica

Sentencia 2012-00197 de 2021 Consejo de Estado

INSUBSISTENCIA DE EMPLEADO DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION - Amparada en el ejercicio de la facultad discrecional / INSUBSISTENCIA
DE EMPLEADO DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION - No exige motivacién / EMPLEADO DE CONFIANZA /BUEN DESEMPENO DEL CARGO - No
enerva la facultad discrecional

[E]l cargo de Gerente - Nivel Directivo, Cédigo 039, Grado 04 en la Gerencia de Bonos y Cuotas Partes Pensionales del FONCEP, corresponde a
los cargos de libre nombramiento y remocidn, y al no existir controversia al respecto, por no haber accedido al cargo por concurso o seleccién
por méritos, ni haber sido inscrito en el escalafén de la carrera administrativa, ni mucho menos la naturaleza del cargo o las funciones
desempefiadas; circunstancia que hace viable que el nominador vélidamente lo retire del servicio, en ejercicio de la facultad discrecional y sin
necesidad de adelantar procedimiento previo para la expedicién del acto o motivar su contenido, es decir, no se encontraba amparado por
ningun fuero de estabilidad relativa en el cargo, bien por los derechos de carrera o por el nombramiento en periodo fijo. En estos casos, el factor
determinante para la provisiéon de estos cargos radica en la confianza y responsabilidad que se necesita para el desempefo de las funciones
encomendadas, circunstancia que le permite al nominador disponer libremente para seleccionar y/o retirar a sus empleados, atendiendo las
labores a desarrollar y el grado de confiabilidad que se exige, incluso sin que sea necesario expresar los motivos tenidos en cuenta para adoptar
tal determinacion. (...) Adicional a lo anterior, el buen desempefio del demandante en el empleo, de modo alguno enerva la facultad discrecional
del nominador para declarar la insubsistencia y porque posterior a su retiro, no se probd ninguna circunstancia negativa que hubiese afectado el
servicio publico a cargo de la dependencia que él dirigia. Asi las cosas, para el desempefio de los empleos de libre nombramiento y remocion, la
confianza es el elemento esencial, por lo que el uso de la facultad discrecional resulta adecuado, para estos casos. NOTA DE RELATORIA:
Referente a la virtud del nominador sobre los cargos de libre nombramiento y remocién de poder disponer libremente de la plaza, nombrar,
confirmar o remover a su titular por fuera de las normas propias del sistema de carrera, ver: Corte Constitucional, sentencia C - 514 del 16 de
noviembre de 1994, Exp. D-621. M.P. José Gregorio Hernandez

FUENTE FORMAL: LEY 909 DE 2004 - ARTICULO 5 / LEY 909 DE 2004 - ARTICULO 41 / DECRETO 01 DE 1984 - ARTICULO 36

INSUBSISTENCIA DE EMPLEADO DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION / DESVIACION DE PODER - Inoperancia / CARGA DE LA PRUEBA

Para la Sala, los motivos alegados como desviacién de poder para la declaratoria de insubsistencia, se tratan de manifestaciones subjetivas,
realizada por el demandante al sustentar su demanda, con base en apreciaciones de indole personal, sin que haya logrado demostrar que las
razones que llevaron al nominador a tomar la decisién del retiro, como tampoco se logrd desvirtuar que se encuentre sustentado en motivos
diferentes al mejoramiento del servicio y en ejercicio de la facultad discrecional que la ley le otorga, por tratarse de un cargo de libre
nombramiento y remocién.NOTA DE RELATORIA: Referente a la desviacion de poder, ver: C. de E, Seccién Segunda, sentencia del 22 de
noviembre de 2018, Rad. 250012342000201501406-01 (5037 - 2016) M.P. William Herndndez Gdmez. Respecto al mismo tema, ver: C. de E,
Seccién Segunda, Subseccién A, sentencia del 26 de noviembre de 2009, Rad. 27001-23-31-000-2003-00471- 02 (1385-2009).

FUENTE FORMAL: LEY 1564 DE 2012 - ARTICULO 167
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Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Consejero ponente: CESAR PALOMINO CORTES

Bogotd, D. C., dieciocho (18) de febrero de dos mil veintiuno (2021).

Radicacién nimero: 25000-23-42-000-2012-00197-01(0586-14)

Actor: JAIME FAJARDO CEDIEL

Demandado: FONDO DE PRESTACIONES ECONOMICAS, CESANTIAS Y PENSIONES - FONCEP

Medio de Control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Tema: Insubsistencia

Segunda Instancia - Ley 1437 de 2011

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra la sentencia proferida el diez (10) de octubre de
dos mil trece (2013) por medio de la cual la Subseccién D de la Seccidén Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, negé las
pretensiones de la demanda promovida por el sefior Jaime Fajardo Cediel contra el Fondo de Prestaciones Econdmicas, Cesantias y Pensiones -
FONCEP, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 247" del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

1. ANTECEDENTES
1. Demanda

Jaime Fajardo Cediel, actuando en nombro propio, en ejercicio del medio de control previsto en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicitd se declare la nulidad de la Resolucién 0195 del 8 de febrero de 2012, a través de la
cual fue declarado insubsistente su nombramiento como Gerente - Nivel Directivo - Cédigo 039 Grado 04, cargo de libre nombramiento y
remocién, que ocupaba desde el 1 de febrero de 2011.

Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho, solicité el reintegro al cargo de Gerente de Bonos y Cuotas Partes
Pensionales - Cédigo 39 - Grado 01 - Nivel Directivo, a partir del 10 de febrero de 2012, o en un cargo del mismo nivel o superior con funciones
afines. De la misma forma peticioné el pago de los salarios, primas, prestaciones y demas emolumentos dejados de percibir desde el 10 de
febrero de 2012 hasta la fecha en que se haga efectivo en debida forma el reintegro; se efectlen las cotizaciones en salud en la EPS Sanitas y
en pensiones ISS desde el momento del retiro y hasta que se haga efectivo el reintegro, asumiendo las multas, sanciones a las que haya lugar,
al igual que lo correspondiente a la Caja de Compensacion Familiar COMPENSAR, y se realicen los respectivos descuentos que le correspondan
como servidor publico del FONCEP.

También solicité se le cancele a titulo de indemnizacidn de perjuicios por los dafios morales (personales, familiares y profesionales) la suma de
doscientos millones de pesos ($200.000.000), por haber sido vulnerada su honra y buen nombre al interior de la entidad y ante la opinién
publica, situacién que le ha cerrado oportunidades laborales teniendo en cuenta que media un acto administrativo que declara una
insubsistencia.
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1.1. Hechos

Los hechos en que se fundan las pretensiones de la demanda (ff. 117 - 133), en sintesis, son los siguientes:

El demandante fue nombrado por el Director General del Fondo de Prestaciones Econdmicas, Cesantias y Pensiones - FONCEP mediante la
Resolucién 0227 del 31 de enero de 2011, en el cargo de Gerente de Bonos y Cuotas Partes Pensionales, Cédigo 039 Grado 01, Nivel Directivo
de libre nombramiento y remocidn, cargo del cual tomé posesién el 31 de enero de 2011, con fecha de efectividad 1 de febrero de 2011.

Por medio de la Resoluciéon 0195 del 8 de febrero de 2012, la Directora General del FONCEP declaré a partir del 10 de febrero de 2012,
insubsistente el nombramiento del demandante.

Sostuvo que mediante el Decreto 409 del 6 de septiembre de 2011, la Alcaldesa Mayor de Bogotd, en cumplimiento a la sentencia del Juzgado
Tercero Administrativo de Descongestidn del Circuito Administrativo de Bogota, reintegré a la doctora Diana Marina Vélez Vasquez, en el cargo
de Directora General Cédigo 050 Grado 03 de la entidad, con acta de posesiéon 203 del 16 de septiembre de 2011.

Manifestd que “[m]ediante comunicacién interna FONCEP radicado No. 2011/E7308 del dia 7 de diciembre de 2011 la Gerencia de Bonos y
Cuotas Partes Pensionales remitié al Subdirector de Prestaciones Econémicas (Superior Jerdrquico) 29 liquidaciones correspondientes a cuotas
partes pensionales con las especificaciones solicitadas por el citado funcionario, las que dieron como resultado un valor a pagar que ascendia a
la suma de DOS MIL DOSCIENTOS VEINTISEIS MILLONES SETECIENTOS SESENTA MIL SEISCIENTOS VEINTIOCHO PESQS (2.226.760.628.00), sin
aplicar prescripcién e incluyendo todos los factores salariales, a las que adjuntamos (la gerencia) otras 29 liquidaciones correspondientes a los
mismos pensionados en las que se reiterd el criterio institucional la decision del Comité de Conciliacién de la Entidad y el mandato legal respeto
a la aplicacién de la prescripcion y la concurrencia de factores salariales en el pago de cuotas partes pensionales a la Policia Nacional, institucidn
que cuenta con un régimen especial no aplicable a los exservidores de Bogotd D.C., liquidaciones que arrojaron un valor a pagar de
SESICIENTOS NOVENTA Y UN MILLONES SETECIENTOS CINCUENTA Y UN MIL SETECIENTOS CUARENTA PESQOS ($691.751.740.00) en las que se
establecié una diferencia de UN MIL (sic) QUINIENTOS TREINTA Y CINCO MILLONES OCHO MIL OCHOCIENTOS OCHENTA Y OCHO PESOS
($1.535.008.888.00) M/CTE, valor e informacion que se omitié en la firma del acuerdo de pago 001 - 2011 suscrito el dia 16 de diciembre de
2011 entre la Policia Nacional - FONCEP - incurriendo asi en un presunto detrimento patrimonial por parte de la Directora General del FONCEP y
el Subdirector de Prestaciones Econémicas en contra de la Entidad a la que estan vinculados”

Afirmé que el 22 de diciembre de 2011 fue enviado a la Gerencia de Bonos y Cuotas Partes Pensionales por parte de la Directora General de
FONCEP, el proyecto de resolucién por el cual se ordena el pago de cuotas partes pensionales a favor de la Policia Nacional, por un valor de
$415.979.773.60, para que, en calidad de Gerente de Bonos y Cuotas Partes Pensionales, cargo que desempefiaba el demandante en ese
momento, efectuara la revision y aprobacién, el cual no iba acompafiado de ningln soporte. Afirmd que ese mismo dia, recibié llamada
telefénica de la Gerencia “quien me impartié instrucciones para que firmara de manera inmediata el proyecto de resolucion (...) aduciendo que
se requeria con suma urgencia toda vez que la Sefiora Alcaldesa estaba enterada del tema.”

Sostuvo que producto de la revision efectuada, establecié que el proyecto de resolucion por el cual se ordenaba el pago de cuotas partes
pensionales en virtud del acuerdo de pago 001 - 2011 del 16 de diciembre de 2011 por concepto de $3.271.525.190.60, “hecho que no
corresponde a la realidad contable ni juridica toda vez que mediante comité de conciliacién del FONCEP celebrado el dia 20 de octubre de 2011
como consta en “ACTA No. 017-2011...” se determind: “... DECISION DEL COMITE: Teniendo en cuenta el tema analizado, los miembros que
conforman el comité de conciliacién de la entidad adoptan como decisidn no conciliar...”

Refrié que, al encontrar las inconsistencias en el proyecto de resolucién remitido por la Direcciéon General, la Gerencia de Bonos y Cuotas Partes
Pensionales mediante comunicacién interna No. 2011IE7567 del 23 de diciembre de 2011 remitido a la Direcciéon General, el cual contiene el
resultado de la revisién con el fin de que sea corregido y corresponda a la realidad juridica y contable de la entidad, del cual nunca recibié
respuesta por parte de la directora del FONCEP. Luego, mediante correo electrdnico del 27 de diciembre de 2011, la Tesoreria de la entidad
solicité a la Gerencia de Bonos y Cuotas Partes Pensionales la relacién por terceros correspondiente a pensionados por los cuales se efectud el
pago a la Policia Nacional, sin que para esa fecha se haya proyectado, aprobado ni firmado por la Gerencia acto administrativo que ordenara el
pago a la institucién policial. Con ocasidn de las indagaciones adelantadas por los funcionarios de contabilidad de la Gerencia a cargo de
demandante, se expidid la Resolucién 2363 del 20 de diciembre de 2011 a través de la cual se ordena el pago de las cuotas partes pensionales
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por valor $415.979.773.60, el cual no fue conocido por el demandante.

Advirtié con extrafeza que, dos dias después de haberse efectuado el pago por FONCEP, es decir, el 22 de diciembre de 2011, la Directora
General de la entidad, envié a la Gerencia de Bonos y Cuotas Partes Pensionales el proyecto de resolucién por el cual se ordena el pago, sin
revision previa por parte del drea que dirige el demandante, demostrando la desviacién de poder por parte de la directora de la entidad. Acorde
con lo anterior, consideré que la Direccién General omitié las recomendaciones que se venian dando por parte del drea misional y técnica en el
tema, esto es, “que la Policia Nacional por gozar de un régimen especial reconoce a su personal pensiones con los factores establecidos por el
Decreto 2247 de 1984 respecto de los cuales el FONCEP no esté obligado a concurrir en el pago”.

Mencioné que el acuerdo de pago fue suscrito pese a que el FONCEP en comité de conciliacién habia determinado acudir a la jurisdiccién
contenciosa administrativa con el fin de obtener la nulidad de los actos proferidos por la Policia Nacional mediante cobro coactivo.

Manifestéd que la Direccién General de la entidad como la Subdireccién de Prestaciones Econémicas desatendieron en su totalidad las
observaciones realizadas mediante comunicacion interna No. 20111E7567 del 23 de diciembre de 2011, escrito en el que se pone de manifiesto
las inconsistencias contables y juridicas que debian ser corregidas, por el contrario, profiere la Resoluciéon 2363 del 20 de diciembre de 2011, por
medio del cual se ordené el pago de las cuotas partes pensionales.

Sostuvo que fue citado al despacho de la directora de la entidad, citacién al la que acudié con el sefior Rogelio Sadnchez, servidor de planta y
encargado de los informes contables correspondientes a las cuotas partes por pagar y cobrar, reunién en la que la directora les ordené efectuar
la legalizacién del acuerdo y/o compensacion, gestion que no era procedente adelantar teniendo en cuenta que los valores contenidos no
corresponden a los valores que se habian cobrado a la institucién.

Asevero que, como resultado de la alerta puesta en conocimiento de la Direccién General, para que no se vieran afectados los recursos de la
entidad, fue declarado insubsistente su nombramiento como Gerente - Nivel Directivo - Cédigo 039 Grado 04, tal como consta en la Resolucién
0195 del 8 de febrero de 2012, cargo que desempefié hasta el 10 de febrero de 2012, asegurd que el motivo fue haberse detectado
inconsistencias en el proyecto de resolucién referido, y por no haber accedido a la legalizacién de los valores que no correspondian a las cuentas
de cobro remitidas por la Policia Nacional, ocasionando un detrimento patrimonial en contra del FONCEP.

Aseguré que puso en conocimiento de los organismos de control del orden distrital quejas en relacién con el trdmite de pago de las cuotas
partes pensionales del FONCEP ante la Contraloria Distrital (25 de mayo de 2012), la Personeria de Bogotd (28 de mayo de 2012.

1.2. Normas violadas

Como normas violadas se citan en la demanda las siguientes:

Los articulos 1, 2, 3, 6, 25 y 53 de la Constitucion Politica; 2, 44 del C.C.A.

2. Contestacion de la demanda

El Fondo de Prestaciones Econdmicas, Cesantias y Pensiones - FONCEP, a través de apoderado judicial, se opuso a las pretensiones de la
demanda, con los siguientes argumentos (ff. 161 a 178 del expediente):

Manifestd que no es procedente la nulidad del acto administrativo demandado y el consecuente reintegro, toda vez que el cargo ocupado era de
libre nombramiento y remocién del nivel directivo, unido a la faculta de que goza la administraciéon de nombrar y remover libremente a sus
empleados, en aras del buen servicio.
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Aleg6 que el demandante fue nombrado en un cargo de libre nombramiento y remocién, conforme al articulo 5 de la Ley 909 de 2004, por lo que
en uso de las facultades discrecionales retiro al demandante conforme a la facultad discrecional, la cual desarrolla la administracién en aras de
prestar un buen servicio, sin que se genere una conducta de la que se pueda apreciar desviacién de poder.

Sostuvo que el acto administrativo goza de plena legalidad, ajustandose a los lineamientos juridicos y sin que se pueda evidenciar violacién
alguna a los preceptos constitucionales. Y en relacién con los cargos de falsa motivacién y desviacién de poder, manifesté que de conformidad
con la clasificacién de los empleados publicos del articulo 5 de la Ley 909 de 2004, el cargo ocupado por el demandante se clasifica de libre
nombramiento y remocidn, en consecuencia, le es posible a la administracién disponer de éste de conformidad con la facultad discrecional de la
cual goza.

Propuso las excepciones de legalidad del acto atacado, ausencia de causa para pedir, inepta demanda y cobro de lo no debido.

3. La sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, a través de sentencia proferida el 10 de octubre de 2013, negé las pretensiones de la demanda.

Luego de relacionar el material probatorio allegado al expediente, advirtié que en relacidén con las posibles inconsistencias en el proyecto de
resolucion mediante el cual se ordenaba el pago de las cuotas partes pensionales a favor de la Policia Nacional frente a los factores salariales a
tener en cuenta y el fendmeno de la prescripcién, no encontrd respaldo probatorio al respecto, pues si bien se allegd el proyecto de resolucién y
el acto por medio del cual se materializé el pago referido, asi como un formato consolidado de cuotas partes cobradas por la entidad demandada
en agosto de 2011, no reposa los soportes de la suma adeudada por la entidad accionada a la Policia Nacional, para poder establecer y
determinar si el acto administrativo objetado por | actor contiene o no las irregularidades sefialadas.

Y en relacion con aplicar el término de la prescripcion, sostuvo que no era posible, teniendo en cuenta que del contenido de la Resolucién 2363
del 20 de diciembre de 2011 se establecié que la Policia Nacional ha venido aportando las respetivas cuentas de cobro que obran como soporte
documental en los archivos del FONCEP, interrumpiendo de esta forma la prescripcidn, asi como las entidades han aceptado las cuotas partes,
expresamente o guardando silencio, razonamiento que no fue desvirtuado por el demandante, quien debia demostrar las irregularidades que a
su juicio fueron el fundamento del retiro. Ademds, en el acto no se sefialan los factores salariales que se tuvieron en cuenta en el acuerdo de
pago, circunstancia que no permite analizar y corroborar las inconformidades encontradas por el demandante.

Se refirié respecto a la decisién de no conciliar adoptada por el Comité de Conciliacion, para sostener que ello no es suficiente, para que después
ante un reexamen del asunto, se pueda advertir un acuerdo de pago, justamente para salvaguardar el patrimonio publico, que se veria afectado
con una eventual demanda y condena en su contra; ademas, que no se allegé el acuerdo de pago para analizar los términos exactos de la
negociacion y determinar si era procedente o no.

Asever6 que en relacién con el procedimiento para el pago de cuotas partes pensionales, el demandante no logré demostrar que la entidad no
cumplié con ello, alegé en forma genérica que el FONCEP no acaté lo dispuesto, sin especificar en qué consistié la vulneracién aludida, sin que
sea dable verificar el cumplimiento de las fases que conformar los pasos a seguir para el pago.

Hizo referencia a las quejas radicadas ante la Personeria y la Contraloria de Bogota D.C., de las cuales se establecié que no se observaron
hechos que conllevaran a un detrimento fiscal.

Y en relacién con las declaraciones testimoniales establecié que los deponentes no conocen los motivos que conllevaron a la declaratoria de
insubsistencia del nombramiento del demandante, y en relacién con el testimonio del sefior Rogelio Sdnchez quien acudié con el demandante a
la oficina de la Directora de la entidad, y a quien se le ordené legalizar el acuerdo de pago con la Policia, concluyé que la misma obedecié a una
orden impartida por el superior jerarquico, que no determina que haya incidido en el retiro del demandante.
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Aseguré que la idoneidad profesional para el ejercicio de un cargo u el buen desempefio de sus funciones, no otorgan por si solos a su titular,
prerrogativa de permanencia en el mismo, en cuanto pueden darse circunstancias que a juicio del nominador no constituyen plena garantia de la
eficiente prestacion del servicio.

4, Recurso de apelacion

El demandante actuando en nombre propio, formuld recurso de apelacidén en contra de la sentencia, solicitando se revoque la decisién de
primera instancia, y en su lugar, se accedan a las pretensiones de la demanda, con las siguientes consideraciones (ff. 368 a 383 del
expediente):

Reiterd que puso de presente a la Directora General las inconsistencias y falencias que contenia el proyecto de resolucién, plasmadas en las
comunicaciones internas 20111E7308 del 7 de diciembre de 2011 y 20111E7567 del 23 de diciembre de 2011, en donde ninguna entidad esta
obligada a concurrir en el pago de factores extralegales, y la Policia Nacional por ser un régimen especial reconoce pensiones con los factores
establecidos en el Decreto 2247 de 1984, lo que no obliga a las demds entidades a concurrir en el pago de cuotas partes.

Refirié que en la Resolucién 2363 del 20 de diciembre de 2011, la directora tomd los valores remitidos por la Policia Nacional con corte a 31 de
agosto de 2011 y omite los valores que reporta la Gerencia de Bonos y Cuotas Pensionales a la Subdireccién de Prestaciones Econémicas,
presentdndose una diferencia a favor de la Policia Nacional.

Aleg6 que “utilizando desviacién de poder de manera desmedida pretende hacer pensar a la administracion de justicia que el acto
administrativo es legal, siendo que de bulto esta demostrada la intencién oculta de la directora del FONCEP que con su actuar ocasiond un
presunto detrimento patrimonial en contra del Fondo de Prestaciones Econdmicas, Cesantias y Pensiones y a favor de la Policia Nacional.”

Censuré el desconocimiento de los procesos y procedimientos establecidos por la normatividad que regula la conciliacién y se efectué sin el
cumplimiento de los requisitos y sin ningun tipo de soportes. Afirmé que debié realizarse un comité de conciliacién que, una vez analizada la
nueva postura de las partes, en la que se aportaron las fichas técnicas elaboradas por las gerencias de pensiones y cuotas partes, asi como la
confrontacién de periodos a liquidar, el comité autorizara a la directora a suscribir a nombre de la entidad acuerdo de pago, actuacién que no se
cumplié. Refirié que la entidad tiene la obligacién de conservar la documentaciéon que acompafa el acuerdo de pago, entre ellos, lo decidido en
el comité de conciliacién.

Manifesté que el acuerdo de pago de FONCEP y la Policia Nacional no fue analizado de fondo por la Contraloria, de acuerdo con el informe
rendido, en el cual se llegé a la conclusién que no se ha producido dafio fiscal alguno.

Afirmé “que una es la facultad legal que tiene el nominador y mds en cargos de libre nombramiento y remocién y otra totalmente diferente es
que se ponga en riesgo como sucedié en FONCEP, y se cité en reglones anteriores su existencia y permanencia como persona juridica publica,
precisamente se debe mencionar que desde el dia 13 de febrero de 2012 hasta la fecha han pasado por el Area de Bonos y Cuotas Partes
Pensionales cinco (5) gerentes que da en promedio un desemperio en el cargo de 4 meses por cada uno de los titulares, de ésta manera cémo
se puede adelantar una gestién seria y sobre todo sélida que garantice estabilidad institucional.”

5. Alegatos de conclusién

5.1. Por la entidad demandada

En escrito visible a folios 370 a 379 del expediente, el apoderado de FONCEP, presenta alegatos de conclusiéon en segunda instancia, en los
cuales se opone a las pretensiones de la demanda en cuanto no se demostrd la existencia de ningln vicio del acto demandado y por el contrario
se demostro6 la legalidad de la actuaciéon administrativa adelantada por la entidad, y por tal motivo, solicita se confirme la sentencia.
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Refirid que la insubsistencia es consecuencia del ejercicio de una facultad legal, prevista en la ley como facultad discrecional de la
administracién, para retirar del servicio, sin motiva la providencia, en razén a que el cargo ejercido por el demandante por pertenecer al nivel
directivo, es de libre nombramiento y remocién, por lo que la entidad tiene la facultad de nombrar y remover libremente a sus empleados de
conformidad con los criterios orientados al buen servicio y proteccién de los bienes del Estado.

Menciond que de las pruebas testimoniales recaudadas coinciden en afirmar que no conocer los motivos por los cuales se declard insubsistente
al demandante, ni se puede inferir que la insubsistencia este viciada de falsa motivacion.

Y en relacién con la desviacion de poder alegada, la idoneidad en el cumplimiento de los deberes propios del cargo, no tienen relacién directa
con el vicio invocado, y la parte demandante no tuvo los elementos probatorios suficientes para desvirtuar la legalidad del acto atacado.

5.2. Por la parte demandante

La parte demandante presentd alegatos de conclusién en escrito visible a folios 422 a 437 del expediente, en el cual reitera los argumentos
expuestos en el escrito de apelacion.

Reiteré la desviacién de poder generada con la declaratoria de insubsistencia en cuanto no tuvo como propésito el mejoramiento del servicio,
sino por el contrario, buscaba el retiro del servicio del demandante, quien se oponia a la realizacién de conductas reprochables en la
administracién publica que afectaria la sostenibilidad financiera de la entidad.

Menciond que el retiro le causé graves perjuicios personales, morales, profesional y econédmicos, toda vez que lo privéd de ingresos de los cuales
deriva su sustento como padre cabeza de familia.

Aseverd que no se analizé las pruebas allegadas al proceso, en cuanto la declaratoria de insubsistencia no estuvo inspirada en razones de buen
servicio, “que son las Unicas que legitiman y justifican la presuncién de legalidad en motivos distintos de cardcter personal que afectaron su
eficiente prestacion”.

Reiterd que, al detectar inconsistencias en el proyecto de resolucién remitido por la Direccién General, la Gerencia de Bonos y Cuotas Partes
Pensionales mediante comunicacién interna 2011IE7567 del 23 de diciembre de 2011 remite escrito en el que contiene el resultado de la
revisién con el fin de que sea corregido y corresponda con la realidad juridica y contable de la entidad, escrito del cual no recibié respuesta
alguna. El 20 de diciembre de 2011 se expidié la Resolucién 2363 por medio de la cual se ordend el pago de cuotas partes pensionales a favor
de la Policia Nacional, acto administrativo que no fue aprobado ni firmado por la gerencia que presidia el demandante, y del cual se estaba a la
espera de la correccién. Manifestdé que la direccién general de la entidad omitié las recomendaciones que se venian dando por parte de la
Gerencia de Bonos y Cuotas Partes Pensionales, a efectos de evitar que se vieran afectados los recursos de la entidad.

Sostuvo que pese a tratarse de un cargo de libre nombramiento y remocién, la directora general de la entidad motivé la declaratoria de
insubsistencia tacitamente en el hecho de haberse detectado inconsistencias en el proyecto de resolucién remitido, y mas aun por no haberse
accedido a la legalizacién de los valores, por no corresponder a la realidad y ocasionando un detrimento patrimonial

6. Concepto del Agente del Ministerio Pdblico
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Vencido el término concedido a las partes para alegar de conclusién, a través del auto de fecha 7 de septiembre de 2015, el Agente del
Ministerio Publico, guardé silencio.

Il. CONSIDERACIONES

2.1. Problema juridico por resolver

El problema juridico que se debe resolver en esta instancia se resume en establecer si la Resolucién 0195 del 8 de febrero de 2012, mediante la
cual la directora general del Fondo de Prestaciones Econémicas, Cesantias y Pensiones - FONCEP, a través de la cual se declaré insubsistente el
nombramiento como Gerente de Bonos y Cuotas Partes Pensionales Cédigo 39 Grado 01, adolece de nulidad por desviacién de poder.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca mediante sentencia del 10 de octubre de 2013, negé las pretensiones de la demanda.

2.2. De lo probado en el proceso.

Mediante la Resolucién 0227 del 31 de enero de 2011 (f. 2), el director general del FONCEP, nombré al demandante en el cargo de Gerente de
Bonos y Cuotas Partes - Cédigo 39 Grado 01, Nivel Directivo, cargo de libre nombramiento y remocién, y del cual tomé posesion el 31 de enero
de 2011, con fecha de efectividad a partir del 1 de febrero de 2011 (f. 4).

A través del Decreto 409 del 6 de septiembre de 2011 (ff. 5 - 8), la Alcaldesa Mayor de Bogotd D.C., en cumplimiento de una sentencia,
reintegré a Diana Marina Vélez Vasquez, en el cargo de Directora General Cédigo 050 Grado 03 del FONCEP, posesionada el 16 de septiembre de
2011 (f. 8).

Acta No. 017 del 20 de octubre de 2011 de la sesién extraordinaria del Comité Técnico de Conciliacién, en el cual el demandante, en su
condicion de Gerente de Bonos y Cuotas Partes Pensionales recomendé “no conciliar, ya que se encontraria probadas las excepciones
propuestas, pero se puede llevar la propuesta a la audiencia de conciliacion de pago de la deuda por concepto de cuotas partes pensionales
liquidando con los factores legales y en la proporcionalidad segun el estudio de la Gerencia de Pensiones de la entidad y como hace la Policia
Nacional en dos de los reconocimientos de prestaciones econdmicas, que se encuentran ajustados a derecho. (...) Interviene la doctora Diana
Marina Vélez Vasquez Directora General de la entidad quien considera que en el presente caso no existe ninguna posibilidad de conciliar, desde
ningun punto de vista, toda vez que ellos estan tasando a su manera las cifras e incluyendo una cantidad de factores a que ellos tienen derecho
y a los que nosotros no tenemos derecho, entonces porque efectuar el pago si se trata de cosas diferentes.” El Comité adopté como decisidn, no
conciliar, no obstante “se debe efectuar el estudio de los factores con el fin de explicar en la Audiencia de Conciliacién Prejudicial de manera
clara las diferencias que se presentan entre las liquidaciones efectuadas por las dos (2) entidades.”

Comunicacion interna No. 2011IE7308 del 7 de diciembre de 2011 (ff. 10 - 11) por parte del demandante y dirigida al Subdirector de
Prestaciones Econémicas del FONCEP, en el que pone de presente las irregularidades presentadas en el proceso de cobro de cuotas partes
pensionales por pagar por parte de la Policia Nacional, en cuanto se han dirigido incorrectamente las cuentas de cobro al FONCEP, y sostuvo que
“(...) la Gerencia de Bonos y Cuotas Partes Pensionales nuevamente deja sentada su posicidn, previa aclaracion que se ha venido adelantando
un proceso de tiempo atras con la Policia Nacional a través del cual se ha decantado la informacidn pertinente y se ha dispuesto la colaboracion
y el acompafiamiento necesarios a fin de cobrar y pagar las Cuotas Partes Pensionales con la Policia Nacional conforme a derecho.”

La Directora General del Fondo de Prestaciones Econdmicas, Cesantias y Pensiones del FONCEP, a través de la Resolucidén 2363 del 20 de
diciembre de 2011 (ff. 30 - 36) ordena el pago de cuotas partes pensionales a favor de la Policia Nacional, y en la cual expresamente anoto:
“(...) Que el Fondo de Prestaciones Econémicas Cesantias y Pensiones - FONCEP - no ha cancelado ningun valor por concepto de cutas partes
pensionales a la POLICIA NACIONAL; de otra parte no se aplica el término de prescripcién del articulo 4 de la Ley 1066 de 2006 toda vez que la
POLICIA NACIONAL ha venido aportando las respetivas cuentas de cobro que obran como soporte documental en los archivos del FONCEP;
interrumpiendo de esta forma el fenémeno de la prescripcién citado por la Ley en comento. Y de otra parte, FONCEP y las entidades que la han
precedido han aceptado las cuotas partes, expresamente o guardando silencio, operando asi en el tltimo caso el fenémeno del silencio
administrativo positivo.” Lo anterior, en consideracién al acuerdo de pago No. 001 - 2011 del 16 de diciembre de 2011, correspondiente a las
cuotas partes pensionales entre el FONCEP y la Policia Nacional, 4rea de prestaciones sociales, en la cual ordené pagar la suma de
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$415.979.773,60.

A folios 37 a 49 del expediente, obra copia del Manual de Proceso y Procedimientos para el pago de cuotas partes pensionales.

Comunicacién interna No. 2011IE7567 del 23 de diciembre de 2011 por parte del demandante y dirigida a la Directora General del FONCEP, a
través de la cual hace unas observaciones a la resolucién de pago a la Policia Nacional, en el cual existe diferencia entre el valor que reposa en
la contabilidad de la oficina que el dirige, respecto a la suministrada por la Policia Nacional, por lo que “(...) una vez se realicen las respectivas
modificaciones que correspondan con la realidad de los estados financieros de la entidad, se procederd a refrendar el respectivo acto
administrativo, el cual deberd acompariarse de los soportes establecidos en la Circular 069 de 2008 suscrita por el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico - Ministerio de la Proteccion Social. Finalmente, me permito solicitarle las instrucciones necesarias para la legalizacidn,
aplicacidon e imputacién de los pagos a favor de la Policia Nacional, toda vez que es el resultado de una compensacién de obligaciones
reciprocas, para lo cual se requiere la relacién de los terceros, periodos y valores correspondientes a cada uno de los terceros que hacen parte
del mencionado acuerdo.”

La Contraloria Distrital de Bogota dio respuesta al derecho de peticién presentando por el demandante, mediante escrito visible a folios 307 a
309 del expediente, en el cual manifestd: “(...) Como resultado de la Visita Fiscal, no se observaron hechos que conduzcan a un detrimento fiscal
y, se consolido un informe definitivo, el cual fue presentado a la Gerencia General del Foncep y, aceptado en su totalidad por la misma

Mediante requerimiento realizado por el a quo en relacién con el derecho de peticién presentado por el demandante ante la Contraloria Distrital
de Bogotd D.C., la Directora Sector Hacienda, manifestd que:

“(...)

En atentacidn (sic) a la solicitud del asunto y referencia, de manera atenta le informo y certifico lo siguiente:

a) La Contraloria de Bogota D.C. mediante Radicacién N° 1 - 2012 - 22200 de mayo 25 de 2012 recibié el derecho de peticién interpuesto
por el sefior JAIME FAJARDO CEDIEL con cédula de ciudadania N° 11.434.230 solicitando se investigaran las actuaciones anteriores y la
expedicién de la Resolucidn 2363 de diciembre 20 de 2011, por la cual la Directora de FONCEP ordend el pago de cuotas pensionales a favor de
la POLICIA NACIONAL, con ocasién del Acuerdo de Pago 001 - 2011 de diciembre 16 de 2011.

b) La Direccién Sector Hacienda, Desarrollo Econémico, Industria y Turismo de la Contraloria de Bogota con oficio de Radicacion N° 2 -
2012 - 10485 de junio 13 de 2013, dirigido al sefior JAIME FAJARDO CEDIEL, le da respuesta parcial al derecho de peticién y le informa que en
atencién a lo solicitado y por la importancia del tema, realizard una Visita Fiscal programada en el Ciclo Il del PAD 2012, dentro de la cual se
tendrd como insumo lo denunciado en su derecho de peticién.

c) En octubre 11 de 2012, la Direccién Sector Hacienda, Desarrollo Econémico, Industria y Turismo de la Contraloria de Bogota, mediante
oficio de Radicacién N° 2 - 2012 - 18483 dirigido al sefior JAIME FAJARDO CEDIEL, le da respuesta definitiva a su derecho de peticidn,
informandole que su solicitud de investigacion se incluyé como insumo de la Visita Fiscal realizada a FONCEP denominada “Analisis, revisién y
seguimiento a las cuotas partes pensionales con ocasién de la aplicacién de la Ley 1066 de 2006, art. 4”. Termina el mencionado oficio asi:
“Como resultado de la Visita Fiscal, no se observan hechos que conduzcan a un detrimento fiscal y, se consolido un informe definitivo, el cual fue
presentando a la Gerencia General de FONCEP y, aceptado en su totalidad por la misma --- s de agregar que el mencionado acuerdo y posterior
pago se llevé a cabo entre dos entidades gubernamentales sin que se derivara contraprestacion para alguna de las partes.... Por lo anterior,
informamos que este ente de control no observa que como resultado del acuerdo y posterior pago efectuado, se haya producido dafio fiscal.”

La Directora General del Fondo de Prestaciones Econémicas, Cesantias y Pensiones - FONCEP, a través de la Resolucién 0195 del 8 de febrero de
2012 (f. 59), declaré a partir del 10 de febrero de 2012, insubsistente el nombramiento del demandante como Gerente - Nivel Directivo - Cédigo
039 Grado 04, cargo de libre nombramiento y remocién.

A folios 193 a 230 del expediente, obra copia del acta de entrega e informe de gestién de la gerencia de bonos y cuotas partes pensionales, por
parte del demandante a la Subdirectora Técnica de Prestaciones Econdmicas de FONCEP
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Mediante la Resolucion 0332 del 28 de febrero de 2012, la Directora General del FONCEP, reconocié y ordené el pago de las prestaciones
sociales y factores salariales a los cuales tenia derecho el demandante (f. 84 - 86). En contra de este acto, interpuso recurso de reposicion (ff. 87
- 93), el que fue decidido mediante la Resolucién 1151 del 16 de mayo de 2012 (ff. 95 - 98), confirmando el acto recurrido.

El demandante mediante derecho de peticidon elevado ante la Contraloria de Bogota (ff. 60 - 66) con fecha 25 de mayo de 2012, “para que a
través de la vigilancia fiscal que le corresponde investigue, establezca y determine si las actuaciones anteriores y la expedicién de la Resolucidn
2363 del 20 de diciembre de 2011 por la cual la Directora del Fondo de Prestaciones Econémicas, Cesantias y Pensiones FONCEP Doctora DIANA
MARINA VELEZ CASQUEZ ordeno el pago de cuotas partes pensionales a favor de la POLICIA NACIONAL con ocasién del Acuerdo de Pago 001 -
2011 suscrito por la Policia Nacional el dia 16 de diciembre de 2011; acto administrativo aprobado por el Subdirector de Prestaciones
Econdmicas Doctor JORGE EDUARDO REYES AMADOR se encuentra ajustada a derecho y corresponde a la informacién contable del FONCEP, o si
por el contrario corresponde a un tramite irreqular que estaria ocasionando un presunto detrimento patrimonial en contra del Fondo de
Prestaciones Econémicas, Cesantias y Pensiones FONCEP, (...).”

De la misma forma, elevé derecho de peticién ante la Personeria de Bogota (ff. 67 - 74), el 28 de mayo de 2012, en la cual solicité “que a través
de la vigilancia de la conducta oficial de los servidores del Distrito y teniendo en cuenta que recibe quejas sobre el funcionamiento de la
administracion, investigue, establezca y determine si las actuaciones anteriores y la expedicion misma de la Resolucién 2363 del dia 20 de
diciembre de 2011 por la cual la Directora del Fondo de Prestaciones Econémicas Cesantias y Pensiones FONCEP Doctora DIANA MARINA VELEZ
VASQUEZ ordend el pago de cuotas partes pensionales a favor de la POLICIA NACIONL con ocasién del Acuerdo de Pago 001 - 2011 suscrito con
la Policia Nacional el dia 16 de diciembre de 2011; acto administrativo aprobado por el Subdirector de Prestaciones Econémicas Doctor JORGE
EDUARDO REYES AMADOR se encuentra ajustada a derecho y corresponde a la informacion contable del FONCEP, o si por el contrario
corresponde a un tramite irregular que estaria ocasionando un presunto detrimento patrimonial en contra del Fondo de Prestaciones
Econdmicas, Cesantias y Pensiones FONCEP, para lo cual solicito que se ponga en conocimiento de las autoridades competentes los hechos que
considere irregulares, a fin de que sean corregidos y sancionaos (...).” Sin embargo, no obra en expediente respuesta allegada en este sentido.

2.3. Anélisis de la Sala

El Fondo de Prestaciones Econdmicas, Cesantias y Pensiones - FONCEP -, se encuentra constituido como un establecimiento publico del orden
distrital, con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio, adscrito a la Secretaria de Hacienda del Distrito, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 60 del Acuerdo Distrital 257 de 2006, cuyo objeto principal es “reconocer y pagar las cesantias y las obligaciones
pensionales a cargo del Distrito Capital, el cual asume la administracion del Fondo de Pensiones Publicas de Bogota”, y tiene como funciones
bésicas’:

“(...)

a. Reconocer y pagar las cesantias de las servidoras y servidores publicos del Distrito Capital.

b. Pagar las obligaciones pensionales legales y convencionales de los organismos del Sector Central y las entidades descentralizadas a
cargo del Fondo de Pensiones Publicas de Bogotd y reconocer y pagar las obligaciones pensionales que reconozca a cargo de las entidades del
nivel central y las entidades descentralizadas, que correspondan, de acuerdo con los mecanismos legales establecidos.

C. Literal adicionado por el articulo 119 del Acuerdo Distrital 645 de 2016. Verificar y consolidar la informacion laboral del Sistema de
Seguridad Social en Pensiones de las entidades del Sector Central y las entidades descentralizadas a cargo del Fondo de Pensiones Publicas de
Bogota.

d. Literal adicionado por el articulo 119 del Acuerdo Distrital 645 de 2016. Gestionar, normalizar, cobrar y recaudar la cartera hipotecaria

del Fondo de Ahorro y Vivienda Distrital - FAVIDI

(..).”

De conformidad con lo establecido en el articulo 31 del Acuerdo 01 de 2007* proferido por la Junta Directiva de FONCEP, establece que las
personas que prestan sus servicios en la entidad, ostentan el caracter de empleados publicos, y por lo tanto, estardn sometidos al régimen legal
vigente.
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Conforme con lo anterior, el articulo 5 de la Ley 909 de 2004, por el cual “se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera
administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”, clasifica los empleos publicos, asi:

“Articulo 5°. Clasificacién de los empleos. Los empleos de los organismos y entidades regulados por la presente ley son de carrera
administrativa, con excepcion de:

1. Los de eleccién popular, los de periodo fijo, conforme a la Constitucion Politica y la ley, los de trabajadores oficiales y aquellos cuyas funciones
deban ser ejercidas en las comunidades indigenas conforme con su legislacion.

2. Los de libre nombramiento y remocién que correspondan a uno de los siguientes criterios:

a) Los de direccién, conduccidn y orientacion institucionales, cuyo ejercicio implica la adopcion de politicas o directrices asi:

En la Administracion Central del Nivel Nacional:

(...)

En la Administracion Descentralizada del Nivel Territorial:

Presidente; Director o Gerente; Vicepresidente; Subdirector o Subgerente; Secretario General; Jefes de Oficinas Asesoras de Juridica, de
Planeacién, de Prensa o de Comunicaciones y Jefes de Control Interno y Control Interno Disciplinario o quien haga sus veces;

(...) (Resaltado de la Sala).”

Corolario con lo expuesto, se concluye que el cargo de Gerente - Nivel Directivo, Cédigo 039, Grado 04 en la Gerencia de Bonos y Cuotas Partes
Pensionales del FONCEP, corresponde a los cargos de libre nombramiento y remocién, y al no existir controversia al respecto, por no haber
accedido al cargo por concurso o seleccion por méritos, ni haber sido inscrito en el escalafén de la carrera administrativa, ni mucho menos la
naturaleza del cargo o las funciones desempefiadas; circunstancia que hace viable que el nominador validamente lo retire del servicio, en
ejercicio de la facultad discrecional y sin necesidad de adelantar procedimiento previo para la expedicién del acto o motivar su contenido, es
decir, no se encontraba amparado por ningun fuero de estabilidad relativa en el cargo, bien por los derechos de carrera o por el nombramiento
en periodo fijo.

En estos casos, el factor determinante para la provisién de estos cargos radica en la confianza y responsabilidad que se necesita para el
desempefio de las funciones encomendadas, circunstancia que le permite al nominador disponer libremente para seleccionar y/o retirar a sus
empleados, atendiendo las labores a desarrollar y el grado de confiabilidad que se exige, incluso sin que sea necesario expresar los motivos
tenidos en cuenta para adoptar tal determinacién.

Se debe precisar que el grado de confianza que se requiere para desempefiar esta clase de cargos, como es el de Gerente de Bonos y Cuotas
Partes Pensionales perteneciente al Fondo de Prestaciones Econémicas, Cesantias y Pensiones - FONCEP, es lo que le confiere al nominador la
facultad para disponer libremente de su provisién y/o retiro, lo que supone a prima facie, que dichas determinaciones se realizan por motivos de
indole personal o de confianza, sin que ello esté prohibido por la ley.

Asi lo establecido la Corte Constitucional, mediante sentencia C - 514 del 16 de noviembre de 1994, con ponencia del doctor José Gregorio
Hernandez, al manifestar:

“[...] Deducese de lo expuesto que, siendo la regla general la de la pertenencia a la carrera, segun los mandatos constitucionales, las
excepciones que la ley consagre solamente encuentran sustento en la medida en que, por la naturaleza misma de la funcién que se desemperia,
se haga necesario dar al cargo respectivo un trato en cuya virtud el nominador pueda disponer libremente de la plaza, nombrando, confirmando
o removiendo a su titular por fuera de las normas propias del sistema de carrera. Estos cargos, de libre nombramiento y remocién, no pueden
ser otros que los creados de manera especifica, segtn el catdlogo de funciones del organismo correspondiente, para cumplir un papel directivo,
de manejo, de conduccidn u orientacidn institucional, en cuyo ejercicio se adoptan politicas o directrices fundamentales, o los que implican la
necesaria confianza de quien tiene a su cargo dicho tipo de responsabilidades. En este ultimo caso no se habla de la confianza inherente al
cumplimiento de toda funcién publica, que constituye precisamente uno de los objetivos de la carrera pues el trabajador que es nombrado o
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ascendido por méritos va aquilatando el grado de fe institucional en su gestion, sino de la confianza inherente al manejo de asuntos
pertenecientes al exclusivo ambito de la reserva y el cuidado que requieren cierto tipo de funciones, en especial aquellas en cuya virtud se
toman las decisiones de mayor trascendencia para el ente de que se trata. Piénsese, por ejemplo, en el Secretario Privado del Presidente de la
Reptblica o en un Ministro del Despacho.

Desde luego, quedan excluidas del régimen de libre nombramiento y remocidn las puras funciones administrativas, ejecutivas o subalternas, en
las que no se ejerce una funcidn de direccién politica ni resulta ser fundamental el intuito personae [...]".

De acuerdo a lo anterior, el articulo 41 de la Ley 909 de 2004, establece la facultad discrecional de remover libremente a los empleados que
ocupen cargos de libre nombramiento y remocién’, medida que debe ser ejercida dentro de los pardmetros de la racionalidad y
proporcionalidad, tal y como la jurisprudencia lo ha sostenido, esto es, debe existir una norma de rango constitucional o legal que establezca
expresamente la discrecionalidad, su ejercicio sea adecuado a los fines que la norma autoriza y la decisiéon debe ser proporcional a los hechos
que le sirven de fundamento, todo esto en concordancia con lo establecido en el articulo 36 del C.C.A.°

Conforme a lo dicho hasta el momento, el acto administrativo por medio del cual se declara insubsistente al demandante se presume precedido
de supuestos de hechos reales, objetivos y ciertos, en aras del buen servicio publico, presuncién legal susceptible de ser desvirtuada en sede
jurisdiccional, con el objeto de demostrar que el motivo determinante para la desvinculacion es diferente a la buena prestacién del servicio y en
pro del interés general.

Ahora bien, dentro de los cargos endilgados al acto acusado se encuentra el desvio de poder, bajo el argumento que con su expedicién no se
persiguié el mejoramiento del servicio. Al respecto, copiosa ha sido la jurisprudencia de esta Corporacién respecto a la presuncién de legalidad
que cobija a los actos administrativos, cuando son proferidos en ejercicio de la potestad discrecional, se presume que la decisién ha sido
adoptada en beneficio del interés general. De tal suerte que, el demandante se encuentra en la obligacién de aportar las pruebas que lleven a
esta Sala a la certeza incontrovertible de que los motivos o fines que tuvo la administracién son ajenos al interés social en que se funda la
facultad que tiene la autoridad nominadora para separar del empleo a los funcionarios que no gozan de amparo ni fuero de estabilidad.

Esta Corporacién ha manifestado en relacién a la desviacién de poder que “(...) se configura cuando quien ejerce funcién administrativa expide
un acto de dicha naturaleza que, si bien puede ajustarse a las competencias de que es titular y a las formalidades legalmente exigidas, da
cuenta del uso de las atribuciones que le corresponden a efectos de satisfacer una finalidad contraria a los intereses publicos o al propdsito que
buscé realizar el legislador al momento de otorgar la competencia en cuestién.”

De la misma forma, se ha entendido la desviacién de poder “(...) como el vicio que afecta la finalidad del acto administrativo, bajo el entendido
de que el propdsito que el acto persigue configura un requisito que hace a su legalidad y que debe hallarse en el marco de la funcidn
administrativa y del ordenamiento juridico; y por tanto, se configura cuando se esta ante la presencia de una intencidn particular, personal o
arbitraria de un sujeto que actia a nombre de la administracion, en la bisqueda de un fin opuesto a las normas a las que debe someterse. (...)."”*

De manera tal, que demostrar la causal de desviacion de poder, presupone llevar al juzgador a la plena conviccién de que la intencién de quien
profirid el acto se alejé del mejoramiento del servicio y con fines diferentes a los que la norma autoriza.

Conforme lo probado en el proceso, se encuentra demostrado que el demandante ingreso al servicio del FONCEP, el 1 de febrero de 2011, como
Gerente de Bonos y Cuotas Partes, Cédigo 39 Grado 01, cargo del nivel directivo (f. 2), y posteriormente a través de la Resolucién 0195 del 8 de
febrero de 2012, fue declarada insubsistente por la Directora General de la entidad.

Advierte la Sala, que el acto demandado a través del cual la administracién ordend el retiro del demandante, no contiene motivacién alguna en
relacion con los supuestos de hecho y de derecho, ya que en su contenido se dejé registrado que eran en ejercicio de las facultades conferidas,
por el literal b del articulo 19 del Acuerdo de Junta Directiva 01 del 2 de enero de 2007, de manera tal, que por ser un cargo de libre
nombramiento y remocidn, no es necesario que contenga una motivacién expresa, ya que se presume expedido en aras del mejoramiento del
servicio.

Sin embargo, para desvirtuar esta presuncion, se hace necesario que la parte interesada (demandante), allegue todos los elementos probatorios
tendientes a acreditar que la medida adoptada, estuvo fundamentada en razones diferentes a la prestacidn del servicio publico en excelentes
condiciones. Conforme con ello, es indispensable que en cumplimiento a lo establecido en el articulo 167 del Cédigo General del Proceso, “(...)
incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen {(...).»
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Con fundamento en lo anterior, una de las inconformidades que aduce el demandante se refiere, en sintesis, a que el retiro de la entidad se
gener6 por su renuencia en firmar el proyecto de resoluciéon, por medio del cual se ordenaba el pago de las cuotas partes pensionales a favor de
la Policia Nacional, con ocasién al acuerdo de pago al que habia llegado la Directora General del FONCEP, realizado el 16 de diciembre de 2011,
por haber advertido inconsistencias de tipo contable y juridico, que fueron puestas en conocimiento del Comité de Conciliacién, el 20 de octubre
de 2011, en donde se determind no conciliar. Afirmé que, atn cuando esta fue la decisién tomada, la Directora General de la entidad a través de
la Resolucién 2363 del 20 de diciembre de 2011, ordend el pago de las cuotas partes pensionales a favor de la Policia Nacional, sin previa
aprobacion por parte de la gerencia de Bonos y Cuotas Partes que dirigia el demandante, configurandose de esta forma la desviacion de poder
alegada en la demanda por parte de la directora del FONCEP.

Del material probatorio allegado al expediente, se establecié que la Policia Nacional inicié un proceso de cobro coactivo en contra del Fondo de
Prestaciones Econémicas, Cesantias y Pensiones - FONCEP con relacién al pago de unas cuotas partes pensionales, por lo que, con el fin de
buscar una solucién a la controversia, el Comité de Conciliacién de la entidad, en sesidn realizada el 20 de octubre de 2011 (Acta 017 - 2011),
con la participacion de la directora, el subdirector y el demandante, en su calidad de Gerente de Bonos y Cuotas Partes, entre otros, analizaron
el caso, y decidieron no conciliar debido a las diferencias existentes en la liquidacién de la acreencia (ff. 50 - 57).

Mediante comunicacidn interna dirigida por el demandante al Subdirector de Prestaciones Econémicas del FONCEP (f. 10 - 11), le advirti6 de las
diferentes irregularidades con relacién a las cuentas de cobro del cobro de las cutas partes pensionales por pagar por parte de la Policia
Nacional.

La Directora General, el Subdirector Técnico de FONCEP y los representantes de la Policia Nacional, celebraron Acuerdo de Pago No. 001 - 2001
del 16 de diciembre de 2011 (ff. 395 - 397), con relacién a la cancelacion de las cuotas partes pensionales adeudadas y desistir del proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho instaurada por FONCEP, asi como el de cobro coactivo iniciado por la Policia Nacional.

Con fundamento en lo anterior, se expidi6 la Resolucién 2363 del 20 de diciembre de 2011, a través de la cual se ordend el pago de las cuotas
partes pensionales a favor de la Policia Nacional, con ocasion al acuerdo de pago No. 001 - 2011, en el cual FONCEP reconocid y aceptd la
obligacién de pago por concepto de cuotas partes pensionales por valor de $415.979.773,60 (ff. 30 - 36).

El 23 de diciembre de 2011, el demandante dirige comunicacion interna a la Directora General de FONCEP, con relacién a la revisién de la
resolucion de pago a la Policia Nacional, en el cual le manifesté que:

“(...)

Del anélisis efectuado por parte de ésta Gerencia, se concluye que existe diferencia entre el valor que reposa en la contabilidad de ésta Oficina
respecto a la suministrada por la POLICIA NACIONAL, tal como se relaciona a continuacion:

FONCEP: $3.506.783.391.00
POLICIA NACIONAL: $2.855.545.426.00
DIFERENCIA: $ 651.237.965

En consecuencia y una vez se realicen las respectivas modificaciones que correspondan con la realidad de los estados financieros de la entidad,
se procederd a refrendar el respectivo acto administrativo, el cual debera acompariarse de los soportes establecidos en la Circular 069 de 2008
suscita por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico - Ministerio de la Proteccién Social.
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Finalmente, me permito solicitarle las instrucciones necesarias para la legalizacién aplicacion e imputacién de los pagos a favor de la Policia
Nacional, toda vez que es el resultado de una compensacién de obligaciones reciprocas, para lo cual se requiere la relacion de los terceros,
periodos y valores correspondientes a cada un de los terceros que hacen parte del mencionado acuerdo.”

En ese contexto, procede entonces la Sala a manifestar, luego de analizar las pruebas aportadas al proceso y enlistadas en acapite anterior, que
no se configurd el vicio alegado al acto administrativo acusado, en cuanto se tratan de simples especulaciones con relacién a los motivos por los
cuales se profirié el acto que retird del servicio al demandante. Se alega que la insubsistencia fue producto de su oposicién en la expedicién del
acto a través del cual se da cumplimiento al acuerdo de las cuotas partes pensionales a favor de la Policia Nacional, sin que esto tenga la
capacidad de enervar la presuncion de legalidad del acto acusado, ni que haya existido nexo temporal con la declaratoria de insubsistencia, en
cuanto fueron proferidos en fechas diversas, con intervalo de tiempo de casi dos meses de diferencia.

Ademas, la Sala advierte que la Resolucién 2363 del 20 de diciembre de 2011, a través de la cual se da cumplimiento al acuerdo de pago
suscrito por el FONCEP con la Policia Nacional, goza de presuncién de legalidad sin que se tenga noticia de haber sido desvirtuada, por lo que
mal podria entrar a estudiarse su legalidad, cuando no es lo debatido dentro del presente proceso.

No obstante, se allegd al expediente, respuesta dada por la Contraloria Distrital de Bogotd, con ocasidn a la queja presentada por el
demandante, para que se investigara las actuaciones previas realizadas por el FONCEP ante la expedicién de la Resolucién 2363 del 20 de
diciembre de 2011, por el cual se ordend el pago de las cuotas pensionales a favor de la Policia Nacional. El ente de control fiscal mediante oficio
del 11 de octubre de 2012 (ff. 307 - 309), da repuesta al derecho de peticidn, en los siguientes términos:

“(...)

Revisadas las actuaciones correspondientes al pago efectuado por FONCEP a la Policia Nacional, mediante la Resoluciéon N° 2363 del 20 de
diciembre de 2011 de Foncep, y como consecuencia de acuerdo de pago 001 - 2011, por concepto de cuotas partes pensionales el cual venia
siendo negociado desde hace varios afios, sin que hubiera sido posible ninguna determinacion al respecto y bajo los parémetros de la Ley 1066
de 2006, la Circular Conjunta de los Ministerios de Hacienda y de la Proteccién Social 069 de noviembre 4 de 2008, y el Instructivo de la
Procuraduria General de la Nacién del 31 de octubre de 2008, mediante el cual se hizo un llamado a los Gerentes y Directores de la cajas de
previsién social encargadas del reconocimiento de pensiones de jubilacién, al igual que a los Gobernadores y Alcaldes Municipales, a buscar
alternativas para sanear la cartera correspondiente a las cuotas partes pensionales, mediante acuerdo de pago, cruce de cuentas o
compensaciones a través de la figura del acuerdo, que se constituye n una transaccion desde el punto de vista legal como solucién alternativa
para el arreglo de litigios, se determind llegar a un acuerdo de pago.

Verificados los correspondientes soportes, que sirvieron de base para la firma del acuerdo de pago, se pudo constatar que mediante oficio N°
2006EE140899 del 07 de junio de 2006, de la Subdireccidn de Obligaciones Pensionales de Foncep, al Director Administrativo y Financiero de la
Policia Nacional, le informa:

“Dando respuesta a su oficio No. 00277DIRAF - AFINA de la Policia Nacional y oficio GCP - 1013 del /05/06 de la Caja Nacional de Previsién
Social, recibida en La (sic) Secretaria de Hacienda Distrital con radicacidn citada en la referencia, me permito informarle que hemos recibido
cuenta de cobro No. 13116 correspondiente a cuotas partes pensionales con corte a 30 de junio de 2005.”

Agregando “Al respecto le informo que revisados los valores de los cuadros de liquidacién (sic) $1.939.101.705 frente al gran total de cuentas de
cobro por $1.932.042.495.65 enviada por la POLICIA NACIONAL existe diferencia por $7.059.209.40 generando inconsistencias y la no
aprobacion a dichas cuentas. (Resaltado fuera de texto).”

Los documentos antes mencionados desmienten las aseveraciones hechas como base de los recursos de reposicién y apelacion interpuestos por
Foncep contra el auto mediante el cual la Policia Nacional profirié el mandamiento de cobro coactivo y demuestra que si era conocido por los
funcionarios de Foncep el mencionado documento de cobro. Hay que advertir que en la mencionada cuenta la diferencia existente se
encontraba a favor de Foncep.

El escrito referido anteriormente demuestra plenamente que la Policia Nacional si habia realizado los cobros correspondientes con corte a 30 de
junio de 2005 por valor de $215.631.096.40 y de afios anteriores por valor de $1.716.411.399.25 para un total de $1.932.042.495.65 y que
Foncep conocia el mencionado documento; incluso cuando afirma que esta cuenta genera inconsistencias al cobrar $7.059.20940 menos que los
reportes con que Foncep realizé el cruce.
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En las mesas de trabajo realizadas, preparatorias del acuerdo de pago, fueron corregidas varias inconsistencias encontradas en las liquidaciones
de las cuotas partes cobradas, incluso en la realizada el 15 de diciembre de 2011.

Como resultado del acuerdo de pago N° 001 - 2011 del 16 de diciembre de 2011, se verificé la documentacién existente entre las dos entidades,
se confrontaron los valores liquidados de las cuotas partes pensionales por cada una de las entidades, las cuales fueron liquidadas con base en
la Ley 33 de 1985, sin incluir cuotas partes correspondientes a la vigencia 2012; documento que fue suscrito por la Directora del Fondo de
Prestaciones Econémicas la doctora Diana Marina Vélez V. y el Subdirector Técnico de Prestaciones Econémicas el doctor Jorge Eduardo Reyes
Amador, funcionarios que ostentaban para ese acto la competencia y representacidn del Foncep.

En el mencionado acuerdo no se aplicé el fendmeno de la prescripcion de que trata el articulo 4 de la Ley 1066 de 2006, ni se cancelaron
intereses.

Uno de los aspectos contemplados en el acuerdo, fue la terminacién de los procesos de Jurisdiccién Coactiva adelantado por parte de la Policia
Nacional y el proceso de Nulidad y Restablecimiento del Derecho instaurado por parte del Foncep, iniciados por las partes ante los reiterados
incumplimientos de los acuerdos adelantados por parte de los funcionarios asignados por Foncep para adelantar la gestion de revision y pago de
las cuotas partes que presentaran diferencias.

Como resultado de la Visita Fiscal, no se observaron hechos que conduzcan a un detrimento fiscal y, se consolido un informe definitivo, el cual
fue presentado a la Gerencia General del Foncep y, aceptado en su totalidad por la misma.

Es de agregar que el mencionado acuerdo y posterior pago se llevo a cabo entre dos entidades gubernamentales sin que se derivara
contraprestacién para alguna de las partes.

Por lo anterior, le informaron que este ente de control, no observa que como resultado del acuerdo y posterior pago efectuado, se haya
producido dario fiscal.

(..).”

Ante la respuesta dada por la Contraloria Distrital de Bogota, con relacién a que no se presenta el detrimento patrimonial alegado por el
demandante, con ocasién de la Resolucién 2363 del 20 de diciembre de 2011, refuerza el argumento respecto del cual no tuvo injerencia la
oposicion del demandante para la expedicidn del acto con la declaratoria de insubsistencia, en cuanto se tratan de actos diversos e
independientes, que no dependen el uno del otro, motivo por el cual no se configura la causal alegada de nulidad en la demanda.

Para la Sala, los motivos alegados como desviacién de poder para la declaratoria de insubsistencia, se tratan de manifestaciones subjetivas,
realizada por el demandante al sustentar su demanda, con base en apreciaciones de indole personal, sin que haya logrado demostrar que las
razones que llevaron al nominador a tomar la decisién del retiro, como tampoco se logrd desvirtuar que se encuentre sustentado en motivos
diferentes al mejoramiento del servicio y en ejercicio de la facultad discrecional que la ley le otorga, por tratarse de un cargo de libre
nombramiento y remocién.

Cabe agregar que, en el recurso de apelacion, se hace referencia a la tacha de falsedad del testimonio rendido por la sefiora Gloria Esther
Carrillo Urrutia por parte de la entidad accionada, por ser la demandante dentro de un proceso de similar naturaleza, para lo cual el a quo, no lo
valoré al decidir la presente controversia, en cuanto la declaracién no ofrece imparcialidad.

Al respecto, se advierte que la sefiora Carrillo Urrutia fue igualmente declarada insubsistente por el mismo nominador que dispuso el retiro del
demandante, conforme lo afirma en su declaracion (ff. 319 - 325), por la misma época en que lo fue el sefior Fajardo Cediel, situacién que lleva
a considerar que, en razén a sus antecedentes personales y al encontrarse en una situacién factica similar, no se le puede dar el valor probatorio
a su testimonio, conforme asi lo realizd en a quo en la sentencia objeto de alzada.

No encuentra esta Sala razones para considerar que la desvinculacién del sefior Jaime Fajardo Cediel se produjo como consecuencia en la
oposicién de la firma del acuerdo y el consecuente pago de las cuotas partes pensionales a la Policia, pues como en diversas oportunidades se
ha sostenido’®, el desempefio de funciones de conduccién y orientacién institucional, requieren del mas alto grado de confianza en el servidor
publico, como tampoco se acredité que los motivos por los cuales fue removido del cargo hayan sido arbitrarios, o impliquen desmejora del
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servicio o con fines diferentes a los perseguidos por la ley. .

Ha sido reiterada la jurisprudencia de esta Corporacion'® en sostener que la facultad discrecional no es omnimoda, en cuanto tiene que estar
encaminada a la buena prestacién del servicio publico, por lo cual es procedente estudiar el vicio de legalidad del acto con relacién al cargo de
uso indebido que hace el nominador de dicha potestad. De igual forma, se ha establecido que cuando se tratan de cargos que implican una
especial dignidad y responsabilidad, como es el caso de demandante, los requerimientos para ejercer la potestad discrecional, es méas amplia.

Advierte la Sala que los cargos de libre nombramiento y remocién, como es el desempefado por el demandante, se encuentran destinados a la
direccién y conduccién de las entidades, por lo que de acuerdo con lo reiterado por esta Sala “(...) los referentes que gobiernan la provisién y
retiro no pueden ser otros diferentes a la confianza y lealtad, enmarcada en la afinidad funcional e ideoldgica que permita definir y ejecutar de
manera mancomunada las politicas de aquellas hacia el mismo propdsito. Por ello, un empleado en tal cargo que no esté en sintonia con el
representante y responsable de la institucidn publica, al margen de sus capacidades y desempefio, bien puede ser separado del empleo, ya que
en la dindmica administrativa, la facultad discrecional estd instituida, entre otras, para ese tipo de situaciones, sin que ello suponga sancién o
juicio de valor a la actividad laboral”™, aplicable en su totalidad para el presente caso.

Asi las cosas, las pruebas aportadas fueron insuficientes para demostrar la presunta desviacién de poder y al no configurarse los cargos
formulados por el demandante en el recurso de apelacién, se mantiene incélume la presuncién de legalidad de que goza el acto impugnado,
motivo por el cual la Sala deberd confirmar la decisién del a quo, que negd las pretensiones de la demanda.

I1l. DECISION

Asi las cosas, concluye esta Sala de Subseccién, como lo hizo el tribunal de primera instancia, que en el presente asunto no se demostré que el
acto administrativo que declaré insubsistente el nombramiento del sefior Jaime Fajardo Cediel en el cargo de Gerente de Bonos y Cuotas Partes
Pensionales del Fondo de Prestaciones Econémicas, Cesantias y Pensiones - FONCEP se hubiera expedido con desviacién de poder, carga que le
corresponde al demandante, razén por la cual se confirmara la sentencia de 10 de octubre de 2013, que negd las pretensiones de la demanda.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, administrando Justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley.

FALLA

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia del diez (10) de octubre de dos mil trece (2013), proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
por medio de la cual negé las pretensiones de la demanda formulada por el sefior Jaime Fajardo Cediel contra el Fondo de Prestaciones
Econdmicas, Cesantias y Pensiones - FONCEP, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- Por Secretaria, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Esta providencia se estudié y aprobd en sesién de la fecha.

(Firmado electrénicamente)

CESAR PALOMINO CORTES
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(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicamente)

SANDRA LISETT IBARRA VELEZ CARMELO PERDOMO CUETER

NOTAS DE PIE DE PAGINA:

1. “ARTICULO 247. TRAMITE DEL RECURSO DE APELACION CONTRA SENTENCIAS. El recurso de apelacién contra las sentencias proferidas en
primera instancia se tramitara de acuerdo con el siguiente procedimiento:

(...) 4. Admitido el recurso o vencido el término probatorio si a él hubiere lugar, el superior sefialard fecha y hora para la audiencia de
alegaciones y juzgamiento, que deberd llevarse a cabo en un término no mayor a veinte (20) dias. Si el Magistrado Ponente considera
innecesaria la celebracién de audiencia ordenard, mediante auto que no admite recurso alguno, la presentacion de los alegatos por escrito
dentro de los diez (10) dias siguientes, caso en el cual dictard sentencia en el término de los veinte (20) dias siguientes. Vencido el término que
tienen las partes para alegar, se surtira traslado al Ministerio Publico por el término de diez (10) dias, sin retiro del expediente. (...).".

2. Por el cual se dictan normas basicas sobre la estructura, organizacién y funcionamiento de los organismos y de las entidades de Bogota,
Distrito Capital, y se expiden otras disposiciones. Articulo 60. Transformacién del Fondo de Ahorro y Vivienda Distrital FAVIDI en el Fondo de
Prestaciones Econdmicas, Cesantias y Pensiones - FONCEP. Transférmese el Fondo de Ahorro y Vivienda Distrital - FAVIDI el cual en adelante se
denominara Fondo de Prestaciones Econdmicas, Cesantias y Pensiones - FONCEP establecimiento publico del orden distrital, con personeria
juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio, adscrito a la Secretaria Distrital de Hacienda.

3. Articulo 65 del Acuerdo 257 de 2006 del Concejo de Bogota

4. Por el cual se adoptan los estatutos de la Junta Directiva del Fondo de Prestaciones Econémicas, Cesantias y Pensiones - FONCEP

5. “ARTICULO 41. CAUSALES DE RETIRO DEL SERVICIO. El retiro del servicio de quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y
remocion y de carrera administrativa se produce en los siguientes casos:

a) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre nombramiento y remocion;

(...)

PARAGRAFO 2o0. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de carrera de conformidad con las causales consagradas por la
Constitucién Politica y la ley y debera efectuarse mediante acto motivado.

La competencia para efectuar la remocion en empleos de libre nombramiento y remocién es discrecional y se efectuard mediante acto no
motivado.”.

6. ARTICULO 36. En la medida en que el contenido de una decisién, de caracter general o particular, sea discrecional, debe ser adecuada a los
fines de la norma que la autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de causa.

7. Consejo de Estado. Seccién Segunda, sentencia del 22 de noviembre de 2018 con ponencia del doctor William Herndndez Gémez, dentro del
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expediente No. 250012342000201501406-01 (5037 - 2016), actor: Gregorio Rodriguez Ordofiez.

8. Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccién A, sentencia del 26 de noviembre de 2009. Expediente 27001-23-31-000-2003-00471- 02
(1385-2009). Demandante: Actor: Silvio Elias Murillo Moreno.

9. Consejo de Estado. Seccién Segunda, Subseccién A sentencia del 8 de marzo de 2018, Radicaciéon niUmero:
63001-23-31-000-2010-00192-01(2743-16), Actor: Ruth Marlene Sanchez Vela.

10. Consejo de Estado, Sentencia del 6 de mayo de 2010 dentro del expediente con radicacién nUmero:
25000-23-25-000-2003-00411-02(0867-08). Consejera Ponente: Bertha Lucia Ramirez de Pdaez.

11. Consejo de Estado, sentencia del 8 de febrero de 2018 dentro del expediente con radicacién nimero 2500234200020140104701 (3744 -
2016). Consejera Ponente Sandra Lisset Ibarra Vélez.

Fecha y hora de creacién: 2025-08-02 16:46:22
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